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Resumo

A saude ¢ tema de encontros ¢ desencontros na sociedade atual, o que se justifica pela complexidade inerente ao tema. Efetivar direito sociais
¢, também, fomentar o encontro do direito a satide com a democracia. Assim, o presente artigo teve como objetivo analisar a satide como
um direito constitucional, relacionando-o com a cidadania e com a democracia. O fundamento para tal abordagem sera o direito sanitario,
enquanto area especifica do direito, para entdo analisar as relagdes entre o sistema juridico, politico e da saude, a partir de um referencial tedrico
sistémico. O foco sera a politica publica, relacionada com a efetividade do direito a saude.

Palavras-chave: Saude. Sociedade. Sistema Juridico e Politico. Politicas Publicas.
Abstract

Health is the subject of agreements and disagreements of ideas in current society, due to the inherent complexity of the issue. Implement
social duties are ensure the connection of the rights to health with democracy. Thus, this paper aimed to analyze health as a constitutional
right and to link it to citizenship and democracy. The basis for this approach is the sanitary law, a specific area of law which allows the
analyses of the relationship between the legal, health and political system from a systemic theoretical framework. The focus is on public
policy related to the effectiveness of the right to health.

Keyword: Health. Society. Political and Legal System. Public Policy.

1 Introducio da norma ou da jurisprudéncia, que ddo sentido a nova
positivagao.

Assim, com o presente ensaio, pretende-se abrir espaco
para a discussdo acerca dos novos rumos e paradigmas de
estudo da teoria do Direito, especialmente a partir de uma
matriz tedrico-sistémica, para analisar o direito a saiide nesse
novo contexto, dando enfoque a sua efetividade no ambito das
politicas publicas. A pretensdo ndo ¢ trazer solugdes imediatas,
mas estabelecer um debate acerca do tema, possibilitando o
desvelar dos paradoxos, para posteriormente compreender o

Na sociedade hodierna, o sistema do Direito tem que dar
respostas que ultrapassam seus objetivos iniciais. Assim,
percebe-se que novas demandas sociojuridicas vao surgindo e o
Direito fundamentado na perspectiva dogmatica nao responde
as demandas da sociedade. Esses problemas novos s6 podem
ser afrontados por meio da andlise da complexidade tipica da
sociedade moderna, a qual permite observar e desvelar os seus
paradoxos. Efetivar o Direito a Satde ¢ também “realizar”
a democracia, que ¢ uma luta cotidiana, ¢ um processo de

L. e e alcance da problematica e discuti-lo de modo a compreendé-
construgdo, visto que a satde ¢ direito fundamental.

o e e A . . lo como afirmagédo da cidadania.
No ambito da analise sistémica, o sistema juridico assume

lugar especial no sistema social. Diante disso, deve-se 2 Desenvolvimento

compreender o fendmeno juridico contemporaneo nao apenas
2.1 O Direito a saude e as constituicdes: contexto historico

como puro fendmeno dogmatico, mas como positividade "
e a Constituicao Federal de 1988

imersa no processo de evolucdo, portanto, modificagdo, do
fendmeno social. O direito, na sociedade complexa, passa Este estudo procurou abordar a problematica da efetivagao!

a ser visto em permanente evolu¢do, ndo sé na perspectiva  do Direito a Satide no tocante ao papel da Constitui¢do, além

meramente legislativa, mas também na perspectiva dos
proprios sistemas sociais que predefinem o sentido das
estruturas de dever, no que tange a funcdo do direito. Essas
estruturas podem ser identificadas e transmutadas por meio

de analisar a relagdo que se estabelece entre o Sistema do
Direito e o Sistema Sanitario, bem como o Sistema da Politica.
Trata-se de uma leitura sistémica do fendmeno juridico, cuja
captagcdo se da num plano bastante alargado, isto é, uma

1 Entenda-se aqui que efetivacdo (efetividade) ¢ diferente de eficacia, pois aquela esta atrelada ao mundo dos fatos, da aplicabilidade da norma,

enquanto esta esta no plano de validade da regra juridica.
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realidade plural de multiplos sistemas sociais e do surgimento
de seus respectivos projetos de organizagao politica.

Com a evolucgdo da sociedade temos, concomitantemente,
o aparecimento de novas demandas sociais bem como
politicas ptiblicas que acabam por se inserir nesse movimento
de luta social, como um pensamento alternativo, eis que ¢
nesse contexto que se faz repensar a problematica ora exposta.

Dentre as varias defini¢des de saude, Aith (2007, p.394),
define a satide como

um bem juridico relacionado de forma indissociavel com o
maior bem juridico que existe, a vida. A saude, longe de ser
apenas a auséncia de doengas ou enfermidades, configura-se
no estado de bem-estar fisico, social e mental.

E a partir dessa definicio que se deve pensar o direito a
satde como demanda juridica voltada & inclusdo social, para
que tal direito seja pauta de discussdo de direitos minimos,
exigindo-se ndo s6 a amplia¢do da tutela jurisdicional, mas
das politicas publicas de saude, de sorte que a relagdo entre
o Sistema do Direito e da Politica possa resultar em Politicas
Publicas de Saude realmente eficazes.

Tal direito enquadra-se nos chamados “direitos de
segunda geragdo”, que surgiram por meio dos movimentos
sociais do século XIX, sendo que o Estado passa a ter papel
mais ativo, ou melhor, positivo, com o intuito de assegurar
também os “direitos de igualdade” (COSTA, 2004, p.124).
O processo de ampliacdo de direitos (geracdes de direitos)
¢ fruto da demanda de cidadania, que acabou por fomentar
a intervencdo do Estado no dominio econdmico e social,
realidade evidenciada a partir do século XX

No ambito constitucional, o direito a satide passou por
longa trajetéria de descaso: as Constituigdes de 1824 e 1891
nao tratavam de tal tematica, entretanto, o cunho social do texto
constitucional de 1934 expressou preocupagdo com a questio
do direito sanitario, eis que fez previsdo de medidas legislativas
e administrativas referentes a diminuicdo da mortalidade
infantil, além de higiene social (DALLARI, 1988).

Durante o periodo ditatorial vivido pelo Brasil, a Europa
passava por processo de Reforma Sanitaria, um verdadeiro
modelo de reversao de pensamentos, enquanto o Brasil vivia
um déficit democratico e de cidadania. No Brasil, a principal
preocupacao dos regimes ditatoriais era justamente manter a
auséncia de doengas, bem como a necessidade de garantir que
os trabalhadores continuassem com as minimas condi¢des de
trabalho, a fim de manter a mao de obra e, fundamentalmente,
a auséncia de contaminagdo em relacdo aos patroes. Nota-se
que a saude estava atrelada a um sistema social nos moldes de
seguro, visto que somente poderiam ter acesso a esse sistema,
os trabalhadores formais que contribuiam regularmente.

2.2 A reforma sanitiria e o movimento sanitarista no
Brasil: influéncias no processo constituinte de 1988

O processo de Reforma Sanitaria vivido na Europa teve
alguns reflexos no Brasil.Outros atores sociais integraram-se

a ele, tais como sindicatos e centrais sindicais, movimentos
populares da satde e alguns parlamentares. As principais
reivindicagdes eram referentes a construg¢ao de uma politica de
saude eminentemente democratica, face a0 momento historico
vivido na época: saida de um regime ditatorial e transigao para
um processo de (re)democratizacao.

Essepleito (politica de satide democratica) estava focado na
participagdo popular, por meio da sociedade civil organizada,
além da descentralizacdo e universalizagdo das agdes e
servicos de satde. Ou seja, a proposta da verdadeira reforma
no setor centrada na nova concepgao de Estado, especialmente
focada em alguns aspectos, tais como: cooperacao, integracao
e solidariedade, redefinindo, assim, as tarefas das esferas de
governo.

Durante o periodo de ditadura militar, nas décadas de
60 e 70, ocorreu um processo de privatizagdo da assisténcia
médica, que foi institucionalizada por meio da captura de
despesas sociais por determinados grupos sociais, motivados
por interesses econdmicos. Pode-se dizer que se operou uma
verdadeira “compra e venda” dos servigos médicos, onde o
vendedor era o Estado e o comprador era o Setor Privado.
Assim, o direito a satide, com a pretensdo de ser universal,
ficou adstrito as possibilidades economicas, dificultando
efetivamente o acesso a esses servigos.

Como consequéncia desse contexto, surge um novo ator
social, especificamente um ator politico, com objetivo distinto
desse movimento de privatizagdo da satde. Esse ator pleiteava
influéncias na organizagdo da saude publica no Brasil. Eis o
Movimento Sanitarista! A relagdo entre esses dois atores —
grupos privados ¢ o Movimento Sanitarista — representavam
oposicdo um ao outro, pois se tratava de politicas antagdnicas
que passariam a influenciar fortemente o desenvolvimento da
politica de satde brasileira.

O ano de 1985 ¢ um marco historico no processo de
universalizagdo da atencdo a saude. No ano seguinte, houve
a pre-constituinte da saude, que se realizou por meio de
uma Conferéncia Nacional de Saude, a oitava conferéncia,
especificamente. Nessa conferéncia foram consagrados os
principios que norteiam a organizagio do Sistema Unico
de Satde - SUS. Diante de tal quadro € que se estabeleceu
os principais eixos, interrelacionados, objeto de discussdo
politica acerca da satde no Brasil, especialmente na década de
80. Os eixos foram: privatismo x sanitarismo; centralizagdo x
descentralizac@o e universalizagdo x segmentagao.

A década de 80 também foi marcada por uma transi¢cao
politica, pois o “ator social” Fernando Collor propds
algumas rupturas, dentre as quais, romper com um
modelo implementado pelo Governo Vargas, cujo modelo
paradigmatico era econdmico-desenvolvimentista. Essa
ruptura e o conjunto de medidas-estratégias utilizadas pelo
governo Fernando Henrique Cardoso (1994-2002), visando
implementar politicas publicas, acabaram por ensejar uma

nova estrutura da politica de saide do Brasil. Ou seja, mais
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uma vez demonstra-se a relagao e a relevancia existentes entre
os sistemas do direito, da politica e sanitario.

Note-se o paradoxo estabelecido na sociedade brasileira
hodierna, pois na medida em que tivemos um processo pré-
constituinte voltado, dentre outras atengdes, a saude, vivencia-
se duas décadas depois, um processo de privatiza¢ao da saude,
seja no ambito dos hospitais, planos da saude ou dos demais
servicos de satde. Isso se da em fungao da falta de efetividade
deste direito. Entretanto, os paradoxos ndo param por ai, pois
temos uma medicina estética avancadissima, considerada
referéncia mundial, todavia, os indices de mortalidade infantil
ainda sdo extremamente altos, e o indice de brasileiros que
tém acesso a saneamento basico sdo demasiadamente baixos?.

E notavel o atraso histérico do Constitucionalismo
brasileiro em reconhecer o direito a saide como fundamental
elemento da cidadania do povo brasileiro,
necessario que a sociedade esperasse quatro décadas apods
o reconhecimento da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, que ja reconheceu a satide como um direito.

No que tange ao Direito Sanitario, leciona Dallari (2003),

pois foi

que este ¢ um conjunto de normas juridicas cuja finalidade
maior é a promocdo, prevencdo e recuperagdo da satde
coletiva, ¢ um direito regulatdrio por exceléncia, haja vista
que a saude publica precisa de regulamentagdo e protegao.
Cabe salientar que essa regulamentagdo ¢ também do sistema
sanitario.

O texto constitucional recepcionou o conceito de saude
como completo bem-estar, entretanto, ndo deixou de lado a
concepcao da saide como mera auséncia de doenga. Posto
que a saude e o equilibrio ambiental consagre o bem-estar
do ser humano, a satide deve ser analisada sob dois prismas:
o individual (subjetivo) e o coletivo, onde ¢ notavel a sua
interface com a sociedade, e os limites sao impostos ao sujeito
para que todos possam usufruir de tal direito. A liberdade
individual deve estar em consonancia com a igualdade do
referido direito social.

Para Dallari (2003), a Lei Maior da Republica estipulou
que a saude fosse corretamente determinada em seu texto.
Assim, vinculou sua realizagao as politicas sociais econdmicas
e ao acesso as agOes e servicos destinados, ndo so, a sua
recuperagdo, mas também, a sua promog¢ao ¢ prote¢do. Em
outras palavras, adotou-se o conceito que engloba tanto a
auséncia de doenca, quanto o bem-estar.

Deve vislumbrar o direito a saude como um direito
universal, pois na sociedade democratizada® o status de
cidaddo ndo pode ser confundido com o de pessoa, pois tal
direito, dotado de universalidade, atinge a pessoa. Essa otica

KOLLING, G.J.

nos faz retornar a ideia que Ferrajoli (2001. p.41) traz ao tecer
critica ao conceito de cidadania, no que diz respeito a sua
deformagdo. De acordo com o autor:

Em La base de esta operacion hay uma deformacion del
concepto de ‘ciudadania’, entendido por Marshall no como un
especifico status subjetivo afiadido al de la personalidad, sino
como el presupuesto de todos los derechos fundamentales,
incluidos los de la persona, a comezar por los ‘derechos
civiles’ que, en todos los ordenamientos evolucionados y a
pesar de su nombre, conciernen a los sujetos no en cuanto
ciudadanos sino Gnicamente en cuanto personas.

No que tange a prestagdo positiva do Estado, uma parte
do bindmio referido anteriormente, o Estado Democratico
de Direito absorve parte do Welfare State, no que se refere a
aludida prestagdo estatal. Essa pretensdo (prestacao positiva-
Welfare State) produz,
de inclusdo/exclusdo, posto que na medida em que visa
incluir, ou seja, proporcionar a0 maior nimero de pessoas a
universalidade desse direito acaba por gerar um processo de
exclusdo, pois como bem pontua Morais (2008, p.55):

simultaneamente, um processo

[...] a formula includente do Estado Social vem substituida
por estratégias individuais ou corporativas de protecdo contra
perigos e riscos, sendo que aqueles outros — os excluidos- ndo
tém chance de se assegurarem contra os mesmos, ficando
sujeitos as prestagdes publicas de carater subsidiario.

Essa relagdo de paradoxalidade também pode ser vista
sob outro prisma: a relagdo de prestacdo (positiva estatal)
e a relagdo de dependéncia que se estabelece. Ou seja, ha a
producdo de complexidade, no modelo Welfare State, na
medida em que a pretensao era a reducao dessa complexidade.

Entretanto, ndo se deve esquecer que a saude tem o prisma
positivo e o negativo, no que tange a atuacao do Estado: dever
de atuagdo do Estado, bem como dever de abstengdo. De
acordo com Canotilho e Moreira (1991, p.197) nota-se a clara
disting@o dos referidos prismas:

o direito a satde nao impde ao Estado apenas o dever de

actuar pra construir o Servigo Nacional de Satde e realizar

as prestagdes de saude, antes impde-se igualmente que

se abstenha de actuar de modo a prejudicar a satide dos
cidaddos.

A proposta do Estado de Bem-Estar Social foi incorporar
a questdo social, o que lhe acarretou carater eminentemente
finalistico, propondo-lhe um
promocional. Assim, o Estado Social passa a assumir fungdes

carater interventivo e
atreladas diretamente ao seu principal ator: o individuo. Com o
desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social, desaparece
essa caracteristica assistencialista e essas fun¢des assumem

2 Situagao atual da Mortalidade Infantil por Regido (ano base 2007, por mil nascidos vivos): regido Norte 21,7%; regido Nordeste 27,2%; regiao Centro-
Oeste 16,9%; regido Sudeste 13,8% e regido Sul 12,9%. No tocante aos indices de brasileiros que tém acesso a saneamento basico, a situagdo ¢ ainda
pior: 60% da populagdo brasileira ndo tem acesso a rede de esgoto; 69,6% dos municipios brasileiros recorrem a lixdes para o armazenamento do lixo,

que tem reflexos diretos sobre a satde (malaria, hepatite, dengue, etc.).

3 Entenda-se sociedade democratizada na perspectiva da proposta de Héberle, ou seja, nesse contexto, a democracia do cidaddo estd muito proxima da
idéia que concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da concepgdo segundo povo soberano limita-se apenas a assumir o

lugar do monarca (HABERLE, 1997).
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o “status” de direito, proprio da cidadania, da dignidade
humana, integrando assim, a cidadania (MORAIS, 2002).

O século XX foi marcado por uma mudanga de paradigma:
a atribui¢@o a norma constitucional o status de norma juridica.
O modelo europeu foi superado, modelo este em que a
constitui¢do era um documento meramente politico, tratava-
se, entdo, de mero “convite” a atuagdo do Poder Publico e a
concretizagdo das propostas ficava adstrita, condicionada, ao
aceite de tal convite. O Poder Judiciario ndo exercia nenhum
papel na realizagdo ou interpretacdo do texto constitucional.
Com o status de norma juridica, a Constituicdo desfruta de
imperatividade, o que acarreta, nos casos de inobservancia,
um mecanismo de cumprimento for¢ado, além de ganhar um
cariter hierarquicamente superior (BEDE; BONAVIDES;
LIMA, 2006).

Atualmente, ¢ possivel conceber a saude puiblica como um
conjunto de agdes e servigos de responsabilidade do Poder
Publico, efetuados de forma impessoal, continua, permanente
e com eficiéncia, tendo como objetivo a prevengdo de doengas,
bem como a redugdo das limitagdes fisicas, mentais € sociais,
voltadas a coletividade, com o intuito de manter os individuos
em condigdes de integrarem um estado de bem-estar fisico,
mental e social (COSTA, 2002).

Para trabalhar com tal conceito, deve-se recorrer a uma
teoria também complexa, como a teoria dos sistemas, ja que a
saude esta inserida num processo de evolugdo e mutagao, frente
as novas tecnologias, ao risco. Essas mudangas, cuja velocidade
¢ extremamente alta, sdo vislumbradas, por exemplo, no
descobrimento de novas doengas, bem como a sua propagacao.
Esse fator faz com que seja praticamente impossivel encontrar
uma solugdo inica para o problema do direito sanitario. Isso faz
com que se rompa com o paradigma de um conceito fechado de
saude, abrindo espago, assim, para um novo conceito de saude
que leve em consideragao as caracteristicas hodiernas da satide,
bem como do sistema social.

2.3 As politicas piblicas e a sua relevancia para o direito

Como ja dito anteriormente, o direito e a politica guardam
uma relacdo permeada pelos “valores” deste ultimo sistema,
visto que essa acaba por ser caracteristica do fenomeno juridico,
especialmente do ramo do Direito Publico. Hodiernamente,
a defini¢do de politicas publicas, como sendo um campo do
estudo juridico, abre espago para a interdisciplinaridade,
pois o Direito acaba estabelecendo relagcdes com outras areas
do conhecimento, as quais, de certo modo, foram excluidas
desde os primodrdios do positivismo (BUCCI, 2006). Ou seja,
a sociedade requer um novo olhar as demandas sociais, dentre
elas as demandas de satde.

Outro ponto deveras importante dentro do direito é a
mudanca de paradigma, no que tange aos direitos sociais. A
postura anterior do Estado era abstencionista, entretanto, passa
a assumir um papel de prestador, cujo enfoque recai sobre a
caracteristica da obrigag@o de fazer, que surge com o advento

e a positivacao dos direitos sociais. O processo de ampliacao
de direitos (geragoes de direitos) ¢ fruto de uma demanda da
cidadania que acabou por fomentar a intervengdo do Estado
no dominio econdmico e social, realidade evidenciada a partir
do século XX, ¢ uma face (BUCCI, 2006). A outra face, ou
outro lado, 0 que na perspectiva sistémica significa a ideia
de forma — tudo aparece com dois lados -, esta representado
pela mediacdo do Estado, no que tange a garantia desses
diretos. Nessa esteira, esta-se diante do paradigma do Estado
intervencionista, visto que os direitos sociais reclamam
prestagdes positivas do Estado.

Nesse contexto, pode-se dizer que no Estado brasileiro,
a pretensdo constitucional estava pautada em direitos que
visavam a redemocratizagdo do pais, objetivando superar,
ao menos em parte, as desigualdades sociais produzidas ao
longo do cenario histérico brasileiro. A partir dessa pretensao
constitucional, pode-se dizer que o instrumento de efetivagdo
do direito a saude ¢ a politica publica, que pode ser definida
como uma categoria juridica que atende a necessidade de
busca de concretizagdo/efetivagdo dos direitos humanos,
dentre os quais os sociais, especificamente o direito a saude
(BUCCI, 2006). A evolugdo da tematica da fruicdo e gozo
desses direitos ¢ dotada de complexidade, pois demanda do
Estado uma série de providéncias, medidas concretas, a fim
de criar mecanismos para neutralizar, na medida do possivel,
os males da for¢a excludente do capitalismo, de modo a
incentivar o desenvolvimento humano.

O instrumento de efetivagdo do direito a satde ¢é a
politica publica, que pode ser definida como um programa
de ag@o governamental, ou seja, um conjunto de medidas
coordenadas, com o objetivo maior de movimentar a maquina
estatal para concretizar um direito, no caso em tela, a saude. O
proprio artigo 196 da Constitui¢do, como ja referido, dispde
que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido,
mediante politicas sociais € econdmicas, acesso universal
e igualitario as agdes e servicos. Note-se que a propria
Constitui¢ao ja estabelece a estruturacdo das prestagdes em
matéria de satde, pois além de estabelecer as politicas sociais,
estabelece também nos artigos 198 a 200, de forma inédita, o
Sistema Unico de Saude.

Nesses moldes, o SUS ndo aparece como um programa
que visa simplesmente resultados, mas sim como uma nova
conformagdo, cuja finalidade maior ¢ a coordenacdo da
atuacdo governamental em todos os niveis federativos.

As politicas publicas ndo sdo categoria instituida pelo
direito, mas atividade do sistema politico, lato sensu, e stricto
sensu da administragdo publica. Nessa Otica, o Direito assume
papel de conformador entre as instituigdes que realizam as
politicas publicas. Trata-se, em tltima analise, da comunicagio
entre o legislativo, o governo, a administragdo publica
(burocracia) e o direito (regramento), ou seja, comunicacao
entre o sistema da politica, incluindo aqui os seus subsistemas
e o sistema do direito.
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Essa relagdo da politica e do direito da-se mediante a
comunicagdo que se estabelece entre esses sistemas, como
ja referido. A partir disso, pode-se dizer que cumpre ao
direito conferir a expressdo formal ao propoésito da politica,
transformando-o em legislagdo, ou seja, especificamente
normas de execugdo, pois, como ¢ sabido, a administragdo
publica age mediante a habilitacdo legal adequada. A real
problemética surge justamente a partir da necessidade de
operacionalizar um conceito advindo da politica dentro do
direito vigente, objetivando construcao futura (COMPARATO,
1997). Assim, a politica publica trata, entdo, de um programa
de agdo, visto que na perspectiva tedrica de Kelsen
(especialmente na obra Teoria Pura do Direito), ela assumiria
uma dimensao da eficacia social, a chamada efetividade.

Segundo Sola (1998), o processo de formacao de politicas
publicas € fruto da dindmica de fatores sociais, econémicos,
politicos e ideoldgicos, cuja caracteristica é a complexidade.
Nesse cenario demasiadamente complexo ¢ que se tem o
processo de desenvolvimento do Brasil, cujo fundamento
sdo as decisoes politicas (IANNI, 1989). O desenvolvimento
nacional pode ser considerado como politica publica principal,
poiseleauxiliard as demais politicas, no tocante aharmonizagao
do conjunto de politicas , visto que o fundamento das politicas
publicas ¢ a necessidade de concretizagdo de direitos através
de prestacdes positivas do Estado (COMPARATO, 1995).

Desvelar esses paradoxos, conhecer os problemas do
Estado brasileiro, bem como os obstaculos a atuag@o estatal,
sd0 esséncias para a busca de alternativas na tentativa de
supera-los, para entdo, podermos promover a democracia e,
antes de tudo, a cidadania do povo, entendendo o povo como
sujeito da soberania.

Diante dessas consideragdes necessarias para a
compreensdo das politicas publicas, pode-se denominar
segundo Aith (2006, p.232)

que se considera politica publica a atividade estatal de
elaborag@o, planejamento, execugdo e financiamento de agdes
voltadas a consolidagdo do Estado Democratico de Direito e a
promogao e prote¢ao dos direitos humanos.

Nessa atividade, o sujeito ativo € o Estado, seja por meio
da Administracao Publica Direta ou Indireta.

De qualquer sorte, pode-se dizer que, indubitavelmente, a
efetivacdo do direito a satde estd de modo intrinseco ligada
a realizacdo de politicas publicas. A Constitui¢io Federal fez
previsdo desses instrumentos “realizadores” do direito a satde
e ¢ exatamente nesse contexto que se faz importante destacar
o papel do SUS. Uma politica publica que esta em permanente
processo de construgdo e evolugao.

Ora, pois, se o direito sanitdrio se apresenta como uma
mudanca de paradigma dentro do Direito ¢ possivel, entdo,
dizer-se que a satde como um direito (abarcando aqui seu
aspecto individual e coletivo), necessita de instrumentos
adjetivos que possibilitem sua real efetivagdo (leia-se politicas
publicas). Logo, a saude apresenta-se como um subcampo, ou
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seja, um subsistema do campo do conhecimento cientifico,
com leis e agentes proprios, derivados, ¢ claro, de uma
previsdo constitucional.

2.4 A sociedade e o sistema politico

O sistema politico, enquanto sistema de guia e controle
da sociedade desempenha fungdo de extrema importancia,
especialmente sob a 6tica do direito a saude, no tocante a sua
efetivacdo. Por isso, é necessaria a analise da sua relagdo para
com a sociedade.

E sabido, a partir do referencial teérico luhmanniano,
que, em ultima andlise, a fungdo dos sistemas ¢ reduzir a
complexidade do ambiente. Quando se fala em sistema
politico, ¢ até plausivel pensar-se que o Estado corresponde
ao sistema politico. Entretanto, tal premissa ¢ erronea, pois
o Estado corresponde a um subsistema de um unico sistema
politico. Ao tentar reduzir a complexidade, o sistema da
politica diferenciou-se em diversos subsistemas, tais como: a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A reducdo da complexidade ¢ também fungdo do sistema
politico. Nesse caso, pode-se comparar essa complexidade ao
Leviatd, imaginado por Hobbes, onde todos sdo contra todos,
sendo que cada individuo ¢ movido por suas paixdes ¢ 0 caos
impera. Se nao houver a reducdo da complexidade, o caos
também imperara, como em Hobbes. Para evitar esse caos,
os homens cedem o seu “poder” ao soberano e tem-se a figura
do Estado.

O sistema politico selecionara informagdes no ambiente
para manter o governo com que as decisdes politicas
continuem sendo obedecidas. Entretanto, o sistema politico
ndo pode ignorar as comunicagdes do ambiente, tais como as
inumeras necessidades da satde publica no Brasil atualmente.
Infelizmente, tem-se na atualidade uma rede de servicos
publicos de saiude (sistema sanitario) que se comunica de
modo deficitario com os demais sistemas da sociedade.

No ambito da saude, esse acoplamento estrutural ¢
de extrema relevancia, pois ¢ a partir dos dispositivos
constitucionais que permeiam o sistema do direito, que o
sistema da politica podera agir, algumas vezes, por exemplo,
por meio de politicas publicas de saide, como no caso do
SUS. Dizer que nio ha recursos para as politicas publicas de
satide ¢ uma infamia, pois segundo os valores previstos para
2011 na PLOA (BRASIL, 2008), foi destinado a gestdo da
politica de satide o valor de R$731.447.992. Esse autdgrafo
concedido ¢ apenas para a gestao da politica publica, deve-se
destacar que existem outros valores destinados ao complexo
da saude. Reitero: o que falta é comunicagdo (no sentido
sistémico) entre os sistemas envolvidos ¢ isso, atrelado a ma
gestdo do recurso publico, gera uma politica ptiblica de satde
ineficaz ou inexistente, o que desencadeia na infetividade do
direito a saude.

Essa comunicagao entre esses dois sistemas € importante,
pois o sistema do Direito, por si s6, ndo consegue dar conta
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da efetividade da satde frente a complexidade do ambiente, a
contingéncia, a evolugao social, entre outros. Da mesma forma,
o sistema da politica por si s6 nao resolveria o problema, pois
ficaria “engessado”, visto que ¢ uma necessidade existir esse
acoplamento estrutural.

Todavia, quando acontece o acoplamento estrutural entre
dois sistemas, ndo significa que existe uma fusdo entre ambos,
mas uma espécie de coordenagdo estavel das operagdes
respectivas (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996), pois
caso ocorresse tal fusdo, haveria a corrup¢ao dos sistemas,
gerando o caos.

Um fator que influencia muito a estreita relagdo entre
esses sistemas ¢ a positivacdo do direito e a democratizagdo
da politica. Essa relac@o ¢ estreita, como ja dito, entretanto,
sdo sistemas livres de coincidéncias e fechados no seu operar.
E nessa esteira que ¢ possivel dizer-se que a democratizagio
da politica precisa de mais protecdo juridica ao particular,
especialmente no que consiste no ambito do direito
constitucional (LUHMANN, 1998).

Deve-se excluir, de modo definitivo, a premissa de que a
politica é concebida como uma mera interpretagdo ordinaria
de uma Constitui¢do fixada juridicamente. Apesar de as
metas politicas, dentre outras coisas, insistirem na produgao
de “didlogo conversa” e colocarem isso por meio de artigos
constitucionais - como o caso da satude-, por exemplo, pode-se
conceber a efetivacao do direito a satide como tarefa estatal, ja
que as resolugdes juridicas se orientam pelos fins pretendidos
pela politica, isso porque o dito sistema politico denomina-
se Estado. Essa relagdo dar-se-4 mediante a comunicacao,
elemento base da sociedade.

A partir disso, ¢ possivel identificarmos a relagdo que se
estabelece entre o sistema da Politica, do Direito e o Sanitario,
na medida em que o “Direito Sanitirio” é a expressdo da
politica publica de satde, que logicamente ¢ uma politica
social com o objetivo de proporcionar a integragao social. E
¢ dentro do Sistema Politico, na perspectiva das relagdes de
poder, que se estabelecem as estruturacdes dessas politicas
publicas sociais de saude, a partir, ¢ claro, dos acoplamentos
estruturais ja referidos.

A integragdo social faz-se necessaria frente a concepgao
fluida e cambiante da saude, pois sdo constantes as inovagdes
tecnologicas, bem como as oportunidades econdmicas
e juridicas de acesso a satde, o que acarreta mudangas
significativas dentro do contexto da satde.

3 Conclusao

A partir do presente estudo, pode-se dizer que o olhar
sobre a dogmatica atual mostra-se ineficiente diante do
contexto ora apresentado. Nota-se que ¢ necessario discutir a
teoria do direito, bem como a dogmatica, frente ao fendmeno
juridico atual, pois a complexidade constante ¢ enfrentada
através da verdade, e o Direito, sutilmente, faz essa se mostrar

como um problema. Nao se pode olvidar que o problema do

Direito, hoje, ¢ a efetividade. Por isso € necessario “observar”
o Direito a partir de uma matriz teérica sofisticada, tal como a
sistémica, que ¢ uma teoria construtivista, capaz de enfrentar
a problematica atual do Direito: a efetividade.

No que tange a saude, esse problema de efetividade torna-
se mais claro ainda. Entretanto, deve-se dizer que a evolugdo
social permitiu a saude adquirir stafus constitucional. Isso
conferiu ao Direito Sanitdrio a condi¢do de area especifica
do Direito, devido aos principios insculpidos na seara
constitucional, visto que a saude publica ¢ eminentemente
matéria constitucional desde a criagdo do Estado
Constitucional.

Assim, temos que a saude ¢ um direito constitucionalmente
assegurado mas politicamente ndo garantido, pois a sua
efetivacdo depende diretamente da atuag@o estatal, seja por
meio do poder legislativo — legislando sobre normas atinentes
a saude —, seja pelo judiciario — apreciando questdes voltadas
a lesoes ao direito a saude —, e pelo executivo — implantando
politicas publicas de saude. Ainda sobre a questdo da falta de
efetividade desse direito, deve-se dizer que a solugdo esta no
ambito das politicas publicas e ndo no poder judiciario, deve-
se cuidar para ndo acabarmos dando incentivo aos ativismos
judiciais, sob pena de estarmos interferindo no principio da
separacdo de poderes. Assim, pode-se dizer que ndo se trata tdo
somente de fundamentar tal direito, tarefa filosofica, mas sim
garanti-lo, tarefa politica, juridica, socioldgica, antropologica.

E nitida a deficiéncia da politica piblica nacional de satide
— SUS, bem como ¢ a judicializag¢do da saude, fomentada por
meio dos ativismos judiciais que sdo crescentes na sociedade
hodierna, frente a insatisfagdo com as promessas nao cumpridas
de um “Estado Social”. E deficiente a comunicacdo entre os
sistemas do direito, da politica e sanitario, pois se percebe
a falha nessas comunicagdes, o que gera a inefetividade do
direito a saude.

De fato, vivemos numa sociedade complexa, diferenciada
funcionalmente, portanto ¢ uma tarefa ardua delimitar esse
caminho que o Estado, por meio dos seus “bragos” (leia-se:
seus agentes de modo geral), deve seguir para efetivar agdes
de satde. Como bem destaca Dallari, somente o avango desse
conceito ndo ¢ o suficiente, pois tanto o legislador quanto
o judiciario (Estado) devem ter a preocupagdo de, levando
em consideracdo os ditames constitucionais, construir esse
sentido de saude, juntamente com a sua comunidade. Dito de
outro modo: ha que ter participagdo social nessas decisoes,
pois é um processo construtivo. Ou seja, haver participagao
popular nos projetos de lei, audiéncias publicas, entre outros.
A saida seria tornar efetiva a permeabilidade que o sistema
juridico contemporaneo tem no tocante a participagdo social.
O caminho ¢ a participagdo popular nesse processo de
construcdo de sentido da satde, pois € a partir disso que o
Estado podera pautar as suas agdes nessa seara.

O recurso publico deve ser gerido com responsabilidade,

comprometimento e afinco, uma vez que ¢ inviavel concretizar
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o direito a satde sem politica publica eficaz e séria. Essas
politicas publicas devem ser de fato publicas e ndo politicas
de governo. Orcamento para a saide nos temos (como ja
visto anteriormente nos valores demonstrados), o que ainda
nos falta é gestdo de qualidade com o recurso publico. Uma
politica publica com participagdo popular efetiva pode ser um
bom caminho.
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